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RESUMO

A proposta desse artigo é apresentar, de forma geral, o conceito de validade tendo como base
duas obras: A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e O Direito das Sociedades de Niklas

Luhmann. Por fim, apresentaremos nosso entendimento.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to present the general concept of validity based on two papers: Pure
Theory of Law by Hans Kelsen and A Sociological Theory of Law by Niklas Luhmann. In the

end we will present our point of view.
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INTRODUCAO

De inicio ha que se salientar que Luhmann ndo deu continuidade a obra de Kelsen,
pelo contrério, o que se perceberd é que as obras em nada se confundem, pois os Autores,
individualmente, ofereceram metodologias distintas para o estudo do direito. Apesar de
algumas coincidéncias, como por exemplo, ambos analisarem o direito de uma perspectiva

interior, elas sdo essencialmente diferentes.

Outro dado importante é que as Teorias quebraram o0s paradigmas das épocas em que
surgiram, mas cada qual em momento distinto. A Teoria Pura, por exemplo, teve sua primeira
edicdo em 1934, enquanto que o Direito das Sociedades é de 1993. Esses momentos além de

se distanciarem revelavam outro contexto vivido que certamente influenciou os Autores.

Kelsen, visando a elaboracdo de novo paradigma necessario para sua época, elaborou
uma grande pergunta: Que é o Direito? E forneceu uma resposta exemplar por meio de sua
Teoria. Esses pressupostos paradigmaticos estdo por tras das caracteristicas do Estado liberal

momento historico-politico da construgdo da obra.

Todavia, com o tempo, e mudanca de contextos, muitos entendem que essa resposta
deixa de ser “exemplar” e consensual, passando a ser questionada, caracterizando um periodo
pré-paragmatico, que € o que podemos dizer que vivemos, no qual as velhas teorias ainda ndo

morreram, mas as novas ainda ndo tém forca para lhes sobrepor.

Assim sendo, deixa-se de perguntar o que é o direito para questionar a respeito de sua

funcdo, caracterizando o tipo de Estado que hora prevalece que € o social. Neste momento
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temos Luhmann que, num momento e com propdsitos diferentes de Kelsen, elaborou a Teoria
das Sociedades objetivando o a sua aplicabilidade a todos os sistemas que a compdem e nao

exclusivamente ao direito, como fez Kelsen.

O artigo é composto por trés itens, os dois primeiros discorrem sobre o0 modelo tedrico
e a validade, sendo, o primeiro reservado ao pensamento de Kelsen e o segundo ao de

Luhmann. Por fim, no item 3 arriscaremos expor nosso entendimento sobre o tema.

1. VALIDADE PARA HANS KELSEN

1.1. Modelo tedrico

Kelsen, quando se propde a estudar o direito em sua pureza, ele quer eliminar de sua
teoria tudo aquilo que ndo pertenca ao objeto, que € o direito, para tanto ele faz um corte
epistemoldgico desprovendo o direito das demais relacbes que, naturalmente ele tem com a
sociologia, psicologia etc., excluindo de sua analise o0s elementos que denominou

metajuridicos.

Ele evidencia essa separacdo elaborando dicotomias, na qual a mais relevante é a
distingdo entre 0 “ser” e 0 “dever-ser” ou, entre 0 mundo do ser e 0 mundo do dever-ser. A ele
interessard apenas o mundo do dever-ser, que serdo os atos do homem realizados com base
nas normas juridicas, que se diferenciam dos atos do ser, justamente pela nota da
coercitividade de que sdo dotadas essas normas. O mundo do “ser” estaria relacionado a
linguagem da natureza, sujeitas a fenomenologia da causalidade, onde se A entdo B. Ja o do
“dever-ser” a linguagem normativa, cuja relagcdo é de imputacéo (se A dever ser B), ou seja, €
possivel que as normas sejam criadas com base numa ligagdo inventada (arbitréria) entre um

fato e uma consequéncia.

Dentre outras categorias tensionadas, que sdo decorréncia da distincdo entre ser e
dever-ser temos: norma e proposicdo; imputacdo e causalidade; licito e ilicito; prescricédo e

descricdo; verdade e falsidade etc., e também validade e ndo-validade.

As normas juridicas, enquanto elementos que compdem o direito positivo, expressam-

se por meio de uma linguagem prescritiva e apresentam-se como comando ou permissdes e
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atribuicGes de poder e competéncia, visando a regulacdo das condutas humanas, impondo um
determinado comportamento. Podemos dizer que todas as normas tém como objetivo regular
as condutas dos homens, sejam sociais, morais, juridicas etc.. O que diferencia as normas

juridicas das demais normas é, como ensina Kelsen, a coercitividade®. Em suas palavras:

Como ordem coativa, o Direito distingue-se de outras ordens sociais. O
momento coacdo, isto €, a circunstancia de que o ato estatuido pela ordem
como consequéncia de uma situacdo de fato considerada socialmente
prejudicial deve ser executada mesmo contra a vontade da pessoa atingida e
— em caso de resisténcia — mediante o emprego da forga fisica, € o critério

decisivo®.

Para o Autor, as proposi¢des, por outro lado, sdo as descri¢cbes das normas juridicas,
elaborados pela Ciéncia do direito, sdo interpretacdes denominadas ndo-auténticas, ja que ndo

realizadas pelos 6rgdos competentes.

A interpretacdo (ou aplicacdo) realizada pelos 6rgdos competentes, Kelsen denomina
auténtica. Ela traz para dentro do direito qualquer conteddo, ja que importa a forma,
caracteristica predominante de sua teoria. Isso se da porque a relacdo entre normas gerais e
normas concretas nunca é completa, possibilitando uma margem para a livre apreciacdo do

aplicador.

Além disso, separa os sistemas de normas, analisando-os sob o ponto de vista
dindmico e sob o ponto de vista estatico. Sob o ponto de vista estatico, o que se verifica € se a
conduta é devida em razdo do seu contetdo. No dindmico o sistema é compreendido pelo
processo de producdo de normas, no qual a norma de superior hierarquia (norma de criagdo)
da fundamento de validade a norma derivada (inferior). Conformando uma relacdo
hierarquica que encontrara seu ultimo fundamento méximo de validade na norma hipotética
fundamental, explica Kelsen®: “Dado que o fundamento de validade de uma norma somente
pode ser outra norma, este pressuposto tem que ser uma norma: ndo uma norma posta por uma

autoridade juridica, mas uma norma pressuposta [...]”.

! “Coercitividade da norma juridica significa a possibilidade de a conduta prescrita pela norma, quando nao for

espontaneamente cumprida, ser imposta mediante o emprego da forca, de maneira organizada,
institucionalizada.” E continua: “A coercitividade, de uma forma ou de outra, com maior ou menor clareza, tem
sido apontada pela doutrina como sendo a nota distintiva do juridico”. QUEIROZ. Luis César Souza de: Sujeicéo
passiva tributaria, p. 15.

? Teoria pura do direito, p. 37.
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O objetivo da norma fundamental é dar unidade ao sistema e, enquanto construgado
cientifica este ponto de partida (ou de fechamento) é necessario é correto, apesar das inimeras

criticas.

1.2 Validade

O conceito de validade em Kelsen volta-se, portanto, para a norma juridica, como

decorréncia prépria de sua teoria.

Para ele as normas serdo validas desde que atendam aos procedimentos estabelecidos
pela norma de formacdo e tudo sob o ponto de vista dindmico. N&do importando o contetdo.

Em suas palavras:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetdo, quer
dizer, porgque o seu contetdo pode ser deduzido pela vida de um raciocinio
I6gico do de uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por
uma forma determinada — em Gltima analise, por uma forma fixada por uma
norma fundamental. Por isso, todo e qualquer conteldo pode ser Direito.
Né&o ha qualquer conduta humana que, como tal, por forca do seu contetdo,

esteja excluida de ser contetido de uma norma juridica®.

Dessa forma, valida é a norma que pertence a um determinado ordenamento juridico e
que possui forga de regular as condutas humanas, tendo em vista que pertencer é existir. Na
concepgdo do autor a validade confunde-se com existéncia. Dado que a validade é uma
relacdo de pertinencialidade, ele ndo define o conceito de validade, mas informa os
procedimentos que devem ser observados para que uma determinada norma possa ser

considerada valida.

A fim de esclarecer o entendimento de Kelsen sobre validade, vejamos o que dizem

alguns autores que seguem sua Teoria.

* Ibid., p. 224.
* Ibid, p. 221.
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Paulo de Barros Carvalho informa: “ser a norma valida quer significar relacdo de
pertinencialidade como o sistema ‘S’, ou que nele foi posta por 6rgdo legitimado a produzi-la,

mediante procedimento estabelecido para esse fim”. E continua:

A validade ndo é, portanto, atributo que qualifica a norma juridica, tendo
status de relacdo: € o vinculo que se estabelece entre a proposi¢do normativa
e o sistema do direito posto, de tal sorte que ao dizermos que u’a norma ‘N’
é valida, estaremos expressando que ela pertence ao sistema “S’°. (grifos do

autor).

Essa relagdo de pertinencialidade é conferida por meio de outra norma: uma norma de

hierarquia superior.

Marcelo Fortes Cerqueira quando trata em sua dissertacdo® sobre o tema da validade
discorre sobre validade absoluta e a validade relativa, sendo a primeira, aquela que tenha
atendido ao binémio: 6rgdo habilitado + (mais) procedimento, elas regressam perfeitamente
até a norma de origem, encontrando seu fundamento de validade. As relativas podem ter
desrespeitado tanto requisitos formais quanto materiais, todavia, para que sejam validas, basta
que tenham atendido aos requisitos minimos necessarios a validade, ou seja, tenham sido
editadas por UM 0rgdo politico habilitado, mesmo que ndo seja competente e atendido UM

unico procedimento de produgédo das normas.

Tarek Moysés Moussallem’ néo aceita que a validade possa ser plena ou parcial, para
ele “Né&o hé possibilidade da norma pertencer mais ou menos ao sistema”. Por outro lado, sob

0 ponto de vista do sistema dindmico admite a presuncédo de validade das normas.

Ponto polémico, e um dos mais criticados, por aqueles que ndo conhecem
profundamente sua Teoria, € quando afirma que a norma para ser valida deve conter um

minimo de eficacia.

Aparentemente, acaba misturando conceitos extrajuridicos, ja que a eficacia, enquanto

cumprimento das normas juridicas pelo homem, ndo caberia a analise do direito e sim a

> Curso de direito tributario, p. 81.
® Repeticéo do Indébito Tributario.
’ Fontes do Direito Tributario.
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sociologia. Exatamente por isso que ele ndo discorre muito a respeito dessa eficacia, ja que

Sua proposta € tratar o direito na sua pureza.

Por fim, cumpre esclarecer que validade sob o ponto de vista de sua eficacia ndo se
confunde com fundamento de validade. Este é conferido pelo processo de escalonamento de
normas, na qual uma norma de inferior hierarquia encontra seu fundamento de validade em
norma superior, até alcangar a norma-hipotética fundamental, esta, norma pressuposta que da

unidade ao sistema juridico.

A validade, relacionada com a eficacia, por sua vez, € um caso especial entre o0 ser e 0
dever ser, de modo que, em virtude do desuso, inaplicabilidade pela sociedade de uma norma,
ela perde sua eficacia, desaparecendo do sistema e, portanto, perdendo sua validade.

Podemos concluir com Kelsen e seus adeptos que a validade se confunde com a
existéncia. Existente € a norma que pertence ao sistema do direito positivo e que, portanto, é
valida. Inexistente, por outro lado, é a norma que ainda ndo foi posta no sistema do direito

positivo, entdo, juridica ndo sera.

Ademais, para uma norma ser valida ndo importa o contetudo e sim que tenha atendido

as formas determinadas pelo direito positivo para sua criacéo.

2. VALIDADE PARA LUHMANN
2.1. Modelo teérico

Luhmann constroi uma teoria totalmente diferenciada da que até entdo vigorava em
sua época, quebrando todos os paradigmas. Seu objetivo foi elaborar uma teoria que superasse
0s modelos existentes, preenchendo as lacunas que se davam entre as teorias sociais e a
complexidade da sociedade moderna. Devendo ser aplicavel a todos os sistemas e nao

exclusivamente ao Direito, como na Teoria Pura.

Ele ndo mais trabalha com as dicotomias tensionadas de Kelsen, mas estabelece um
modelo paradoxal, pois, para ele a comunicagdo (ou a sociedade) se forma de modo
paradoxal. Tudo € produto de diferenca entre duas operagdes.
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De acordo com a sua teoria dos sistemas, a sociedade é compreendida enquanto um
fenémeno de comunicacdo. Conforme explica o Celso Fernandes Campilongo®: “N&o se trata
de uma abstracdo ou de um tipo ideal. O pressuposto é empirico: a sociedade é comunicagéo.

Foi, € e serd comunicacgéo!”.

Luhmann analisa o sistema como um conjunto de operac¢des faticas e ndo mais como
um conjunto de regras e principios proprios do positivismo. A estrutura passa a ser necessaria
para que as operacgdes se realizem, mas a atencéo deve voltar-se para as operacdes. Sdo elas

que constituem os sistemas ao produzirem a diferenca com o ambiente.

O que diferencia a sociedade do ambiente (mundo) a que pertence, é a comunicag&o.
Tudo que ndo é sistema social é ambiente e sistema engloba tudo o que é comunicacédo, ou
seja, suas operacdes: ato de comunicar, de informar e compreende®. A sociedade é o resultado

da diferenca entre sistema e ambiente. E pela comunicagio que a sociedade se movimenta.

Podemos imaginar uma “célula-mundo” e dentro dela outra célula que se forma
chamada “célula-sociedade” e dentro desta, todas as “células-subsistemas”, sendo uma delas o

direito.

A célula-sociedade é uma rede de comunicacOes, fruto do processo de selecéo, tudo

em constante movimentacéo.

Célula-mundo

Cp Célula-sociedade
QO Q Exemplos: Células-

% subsitemas

v

v

® Prefécio ao livro Direito, tempo e memoéria de Raffaele De Giorgi, p. 12.
¥ LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade (Das Recht der Gesellschaft). Tradugéo Proviséria para o
Espanhol de Javier Torres Nafarrate, p. 14.
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A medida que surgem novas possibilidades de comunicagio temos mais complexidade
social e isto se da naturalmente, sem um prévio planejamento, resultando numa multiplicacdo

das células, tal como as células-subsistemas acima representadas.

Outra caracteristica a se considerar sobre a sociedade é que seu futuro é contingente,
pois, cada acontecimento que se deu, poderia ter se dado de forma diferente, de acordo com as
outras inimeras possibilidades que a comunicacdo proporciona, podendo, portanto, num
momento imediatamente subsequente, situacdo semelhante dar-se de modo totalmente
diferenciado. O processo de escolha exercido pela sociedade pode trilhar caminhos até entéo

nunca percorridos, pois as possibilidades superam a propria realidade.

Toda essa quantidade de comunicacdo possivel na sociedade exige que sejam
estabelecidos critérios para a selecdo dos fatos e para que se formem o0s subsistemas.
Realizando a selecdo conforme determinados critérios ocorre uma reducdo de complexidade,
pois a0 mesmo tempo a comunicacdo também é reduzida. Aqui surge o primeiro paradoxo. E

justamente essa reducdo que leva a sociedade a se expandir por meio da complexidade.

A contrapartida do aumento da contingéncia, do risco e da complexidade esta,
portanto, na diferenciacdo funcional. Para isso cada subsistema passa a ter um codigo proprio
em relacdo aos demais, desenvolvendo-se por meio de suas atividades proprias e conceitos

auto-referenciais (comunicagao gera comunicagao por meio de comunicacao).

O codigo é que da fechamento operativo ao sistema, eles serdo sempre binarios e
decorrentes da diferenciacdo funcional. Mas eles sdo insuficientes para a estruturagdo do
sistema, j& que, do ponto de vista temporal, eles sdo invariaveis, sendo necessarios para isso

0s programas, pois se os valores dos codigos mudarem eles ndo tém como se adaptar.

A sociedade é um sistema que tem operatividade fechada, ou seja, dentro dele ocorrem
apenas comunicacdes (que se dao pelo ato de comunicar, da informacgédo e da compreensao),
mas que a diferenciam do ambiente por meio de operacbes préprias e tendo vistas ao
atingimento de uma determinada finalidade. Mas esse fechamento ndo significa isolamento,
ao contrario, representa abertura cognitiva, caracteristica dos sistemas autopoiéticos. De modo
que as células-subsistemas se comunicam entre elas, mas de forma exclusivamente

cognoscitiva. Sua forma de operar é alheia aos demais subsistemas autopoiéticos.
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O direito, que é uma daquelas células-subsistemas (do sistema social) é tido como um
sistema comunicativo quem tem a funcdo de generalizar de forma congruente as expectativas
normativas na sociedade, ou seja, na prescricdo de normas que comuniquem 0s anseios de
maneira mais ou menos uniforme. Todavia, o0 fato destas expectativas normativas nao se

concretizarem, ndo afeta a funcdo do direito que pretende manter-se no tempo.

A norma juridica, portanto, é algo que se da no processo comunicativo considerado em
sua generalidade e ndo a partir dos enunciados prescritivos, tal como ensina Kelsen. A norma

envolve programas de troca e de manutencdo de expectativas.

O fechamento operacional do subsistema social do direito é dado pelo codigo binario
licito/ilicito. Essa é sua garantia de diferenciacdo funcional. Tudo que ingressar no direito sera
processado por meio deste codigo. Temos aqui uma observacao do ponto de vista interno no

sistema, ou de segundo grau.

Por outro lado, o estudo da sociedade complexa requer o estudo dos acoplamentos
estruturais, que sdo os intercambios de atividades desempenhadas por cada sistema. Exemplo:
o0 sistema politico pode elaborar leis, quando o sistema do direito implementa os programas

prescritos por tais leis.

Essas sdo as caracteristicas basicas da teoria dos sistemas de Luhmann, vejamos o seu

pensamento sobre validade.

2.2 Validade

Considerando a autopoiesis dos sistemas sociais, o direito, enquanto subsistema

produz sua diferenciacdo com base em seus codigos e programas especificos.

A validade é uma nota de distincdo do sistema juridico que surge da realizacdo
recursiva das operacOes proprias do sistema e que ndo pode ser utilizados em nenhum outro
subsistema. Ela estad presente nessas operacdes internas para dar unidade ao sistema juridico,
sendo um simbolo que possui apenas a funcdo operativa de realizar as conexdes entre as

operagdes.
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Enquanto simbolo, ndo admite qualificagbes, que possam de alguma maneira levar a
uma melhor ou pior qualidade, pois ndo possui valor intrinseco. Validade quer dizer,
aceitacdo da comunicacdo mais isto ndo elimina a verificagdo de, por exemplo, das leis
inconstitucionais, mas isso ndo se dard sobre a base de qualidade intrinseca da norma, mas
apenas em referéncia ao direito vigente e sob as condi¢des que ele prescreva na qualidade de

validade juridica.

Da mesma forma ndo se concebe que a validade possa ser dada pela hierarquia das
normas pelo conhecido fundamento de validade, de modo que norma inferior sera valida se

encontrar esse fundamento em norma de superior hierarquia.

A unidade do sistema do direito, portanto, ndo sera dada por uma norma pressuposta,
como afirma Kelsen, mas sim por este simbolo que possibilita que cada operacdo reconheca o
que é ou ndo é comunicacdo do direito, ou seja, ndo ha para a validade, uma condicdo de
conhecimento. Validade ndo é norma, € forma e como tal marca a diferenca entre validade e

invalidade, sendo aquela a que esta dentro do sistema e esta a que estéa fora.

Sua compreensdo de validade tem como referéncia o tempo, ou seja, para 0 Autor a
validade ¢é temporal. 1sso demonstra que a validade esta na simultaneidade das operacdes, ou
seja, € um simbolo circulante que garante as mudancas dos sistemas. Quando se fala que a
validade se encontra no tempo, quer significar com isso a simultaneidade de todas as
operacOes faticas do sistema social, enquanto tudo o que acontece agora € ndo 0 que
aconteceu no passado ou que acontecera no futuro. Ela representa a estabilidade dindmica do

sistema que se manifesta no recurso e na antecipagdo ao passado e ao futuro.

A validade pode ser compreendida como a memoria do sistema, enquanto resultado da

diferenga entre lembrar e esquecer.

Com a evolugdo, caracteristica inerente aos sistemas sociais, 0 que esta fora do direito
e é invalido pode requerer sua passagem para dentro e tornar-se valido, € esse o papel da
validade, enquanto simbolo operativo da validade juridica, ser capaz de sintetizar novos
comportamentos que séo relevantes para seu presente estado de atividade. E isso se relaciona

com a funcionalidade do direito, que deve ser dotado de normas flexiveis.
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Sobre a validade de uma norma, parece-nos que esta associada as expectativas

normativas com relacdo a determinados comportamentos.

De qualquer forma, toda essa modificacdo falada sé pode se dar por meio dos
procedimentos que o0 proprio sistema concebe, enfim, naquela referéncia circular

caracteristica dos sistemas autopoiéticos.

Com essa sucinta exposicdo do que seja validade para Luhmann, podemos concluir
que a validade do sistema para ele, rompe com o entendimento tradicional ndo se da mais em
virtude de uma norma superior solida, mas ao contrario, justamente por sua variabilidade, as
possibilidades de mudancas, as alteragdes sdo fundamento de toda a estabilidade e, portanto
da validade.

3. Nosso entendimento

Partiremos da concepgdo Kelseniana para justificar nosso entendimento, pois
pensamos que a nova teoria ainda ndo é suficientemente forte para sobrepor os fundamentos

da Teoria Pura.

Nesse passo, podemos dizer que a norma juridica (valida) é o elemento que faz parte
do conjunto formado pelo sistema do direito positivo, ela prescreve condutas intersubjetivas e
seu sentido € construido por meio da interpretagdo. Por isso que as normas sdo as
significacBes construidas a partir da leitura dos textos positivo, ou seja, Sd0 0S juizos

hipotéticos-condicionais (pensamentos) que a leitura provoca em nosso espirito.

O processo de conhecimento pressupde o cumprimento de algumas etapas de
interpretacdo, dentre as quais podemos citar as analises dos preceitos constitucionais, as
regras de coordenacdo e subordinacdo, o contato com o texto fisico, em uma analise sintética,
a busca da significacdo das palavras que tendem a ambiguidade etc., para entdo, ser possivel

construir seu sentido completo, ou seja, construir o juizo hipotético-condicional.

O que queremos relembrar com isso é o papel fundamental do homem no curso do
processo de positivacdo do direito. As normas ndo surgem do acaso, sua construcao requer

uma acdo humana. O homem quando aplica, necessariamente interpreta, constroi as
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significagOes e faz, portanto, as normas incidirem, gerando os efeitos implicacionais inerentes
as normas juridicas. E tudo, sempre, por intermédio da utilizacdo da linguagem competente do

direito.

A validade das normas esta necessariamente associada ao ato humano de aplicacéo de
outras normas juridicas — por meio dos atos de enunciacdo (que em nossa concepcgao
conformam as fontes do direito), que sd0 as normas de criacdo ou formacdo®, pois sdo estas

que dardo fundamento de validade para a norma derivada.

Como qualquer palavra, a validade também é plurissignificativa, ndo pretendemos
efetuar uma investigacdo destas multiplas acepg¢Bes, mas apresentar mais um modelo teérico
sobre validade além do de Kelsen e do de Luhmann, que permitird compreender em qual

sentido a palavra € tomada.

Pontes de Miranda, em cotejo com o entendimento de Kelsen levanta a questdo de
saber se validade confunde-se ou ndo se confunde com a existéncia. Para aquele Autor,
consoante explicado por Marcelo Neves, validade e existéncia ndo se confundem, sendo a

existéncia da norma prévia a validade.

A ‘existéncia’ de um ato ou norma juridica, segundo Pontes de Miranda,
constitui-se por sua entrada no mundo juridico, podendo isto ocorrer regular
ou irregularmente. Quando o ato juridico ou a norma juridica entra
defeituosamente no ‘mundo juridico’, ja ‘existéncia’ sem validade. Os atos e
norma juridicos sao validos quando produzidos regularmente pelos agentes
do sistema (6rgdos em sentido estrito ou particulares). A invalidade resulta
da integracdo ao ‘mundo juridico’ de atos e normas produzidos

defeituosamente pelos agentes do sistema®.

Existente seria a norma valida, desde que suficiente e eficiente; e existente também é a

norma invalida suficiente, porém néo eficiente. Suficiente, refere-se a existéncia, ou seja, ao

1 Norberto BOBBIO faz a separagdo entre normas de estrutura e normas de comportamento, as regras de
estrutura sdo aquelas que ndo implicam em prescrever condutas, mas sim em descrever a forma de criacdo das
regras de comportamento, de conduta. Neste sentido, as regras de estrutura definem o processo de criacdo das
regras de comportamento e a regras de comportamento sdo as normas prescritivas de conduta intersubjetivas. Se
bem que, apesar da denominagéo estrutura, ela ndo deixar de regular um comportamento, qual seja: forma de
criacdo das normas de conduta.
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suporte-factico inserido no sistema regular ou irregularmente, e eficiéncia refere-se a validade
ou n&o do ato da norma.

Graficamente teriamos:
\E existentes (ou suficientes) e validas (eficientes)

desde que produzidas regularmente e;

Normas juridicas

~—

- existentes (ou suficientes) e invalidos (deficientes)

se produzidos irregularmente

Notamos que para se falar em validade (eficiéncia) ou invalidade (deficiéncia) é

necessario, para esse modelo, que a norma exista (seja suficiente) previamente.

Marcelo Neves, seguindo o entendimento de Pontes de Miranda, substitui a palavra
existéncia por pertinencialidade. Justifica o uso do termo pertinencialidade em vez de
existéncia porque o sistema do direito positivo enquanto proposicional prescritivo nao
pertence ao mundo do ser e o termo existéncia pode trazer esse entendimento. Pertinente é a
norma que foi integrada ao sistema, que, portanto, existe no sistema, podendo ser véalida ou

invalida, dependendo do atendimento ou ndo, das regras de producao.
Aqueles que adotam essa corrente entendem que a validade é qualidade da norma®.

Admitem, também, a presuncdo de validade, com os mesmos fundamentos que a
corrente que trataremos em seguida concebe, a partir da diferenciacdo entre os sistemas de

normas dindmicos e estaticos estabelecido por Kelsen, vejamos.

Essa relagdo de pertinencialidade é conferida por meio de outra norma: uma norma de

hierarquia superior.

Fala-se, no entanto, em presuncdo de validade, porque o sistema admite que o
aplicador da lei (legislador) possa ter deixado de observar os procedimentos adequados
durante o processo de criacdo das normas, dando a possibilidade de submeté-las ao controle
de constitucionalidade.

1 NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das Leis p. 41 apud MIRANDA, Pontes. Tratado de
direito privado: tomo 4. Rio de Janeiro, Borsoi, 1954.
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Ensina Paulo de Barros Carvalho®® que as normas que ndo forem expulsas
permanecerdo validas, ou seja, a declaracdo de inconstitucionalidade pelo controle direto (ou
concentrado) atinge a vigéncia. Ja, a declaracdo de inconstitucionalidade pelo controle difuso,
ndo afeta a vigéncia, apenas a eficacia técnica pela edi¢édo da resolucdo do Senado, deixando a

norma valida e vigente, mas com sua eficacia suspensa.

Alguns autores, explica Paulo de Barros Carvalho, dizem que a revogagéo (ab-rogagéo

ou derrogacao) afetaria a validade da norma, fazendo-a desaparecer do sistema.

O conceito de ab-rogacdo como forma de cortar-se a validade da norma é
gue precisa ser repensado. Tenho para mim que a regra ab-rogada permanece
valida no sistema até que se cumpra o tempo de sua possivel aplicacéo.
Vencido o trato do tempo, pela ocorréncia dos fatos extintivos que a

legislacdo prevé, agora sim, poderemos falar em desaparecimento da

validade. O sistema ‘S’ ndo contera mais a norma ‘n’**.

Este autor admite apenas duas possibilidades para que a norma juridica possa perder a
validade (ser expulsa do sistema): quando, sendo ab-rogada, ela ndo chegue a adquirir
vigéncia ou quando, mesmo sendo vigente, ndo p6de ser aplicada. Explica que ndo se
justificaria a aplicacdo, a fatos pretéritos, de normas que ndo fizessem mais parte do sistema
(as invélidas), a ab-rogacdo afeta, nos demais casos, apenas a vigéncia, a forca da norma
juridica.

Tarek Moysés Moussallem™ néo aceita que a validade possa ser plena ou parcial, para
ele “Ndo h4 possibilidade da norma pertencer mais ou menos ao sistema”. Por outro lado, sob
0 ponto de vista do sistema dindmico admite a presuncédo de validade das normas.

Diante do que foi exposto podemos afirmar que essa corrente entende que a validade
se confunde com a existéncia. Existente é a norma que pertence ao sistema do direito positivo
e que, portanto, é valida. Inexistente, por outro lado, é a norma que ainda ndo foi posta no

sistema do direito positivo, entdo, juridica ndo sera.

12 SANTI. Eurico Marcos Diniz de, Lancamento tributario; QUEIROZ, Luis César Souza. Sujeicdo passiva
tributaria.

13 Curso de direito tributario, p. 82.

“Ipid., p. 52.

15 Fontes do Direito Tributario, p. 178.
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Tarek Moysés Moussalem™® aduz que “(...) as normas sdo consideradas vélidas quando

concordam como critério eleito pelo cientista para tanto”. E também:

Da mesma forma que dizemos que a verdade é uma relagdo entre duas
proposicdes (verdade por coeréncia), ou seja, € a relacdo de concordancia
entre uma pré-interpretacdo e um enunciado posterior, a validade € a relacéo
de concordéancia entre a norma do sistema do direito positivo, de acordo com

o(s) critérios(s) adotados pelo cientista do direito’.

E neste contexto que entendemos que o direito se expressa por meio da linguagem e,

por isso, pode ser estudado pelas categorias da Semiética e também da Légica.

Segundo Téarek Moysés Moussalem®® a validade das normas deve ser indagada pelas
trés dimensbes da Semidtica: sintatica, semantica e pragmatica. (Discorreremos brevemente

sobre cada uma delas).

Em termos sintaticos, sdo avaliados os procedimentos formais, ou seja, se sujeito e 0s

procedimentos previstos em norma de superior hierarquia foram observados.

Na perspectiva semantica, considera-se a compatibilidade de contetdo prevista na

norma superior em comparagdo com a norma derivada.

A pragmatica verifica a validade das normas sob a dptica dos utentes em um processo
comunicacional, onde, se o destinatério atender as determinacfes da norma, esta sera véalida,
caso contrario, invalida. Isso nos parece a propria eficacia social. Todavia, ndo é objeto do

estudo presente.

Sob o ponto de vista l6gico, podemos trabalhar com a teoria das classes ou conjuntos,

e seus conceitos de denotacéo e conotacao™.

3.1 Teoria das Classes

O sistema do direito positivo € uma classe que determina quais sdo 0s critérios — por

conotacdo — que devem ser atendidos para que uma norma seja vélida. Tendo sido atendidos

!® Fontes do direito tributario, p.176.

7 Ibid., p. 176.

8 Ibid., p. 179.

19 Denotacéo é o conjunto de objeto aos quais se pode atribuir o0 mesmo signo e conotagio s30 0s critérios ou
requisitos exigidos para que aquela atribuicao seja possivel.
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esses critérios a norma passara a fazer parte desse conjunto, pois, apresenta as notas exigidas

para tanto (denotacgéo).

Durante a analise sintatica das normas, pensamos ndo ser possivel saber se o
procedimento ou o sujeito competente foram os determinados pela norma de criagcdo. A
sintatica verifica apenas a forma, ou seja, verifica a existéncia de pelo menos UM 6érgdo
politico habilitado, mesmo que ndo seja competente e UM Unico procedimento de producéo
das normas. Os respectivos 0rgaos e procedimentos competentes, sé poderdo ser verificados

pela analise semantica.

E assim concluimos que, a validade é pertinéncia, todavia, estritamente formal. Dizer
gue a norma N é valida, significa que ela pertence ao um determinado sistema, consoante
atendimento as formalidades determinadas. A validade é functor relacional entre a norma o
ordenamento juridico. Por isso entendemos que a operacao de classes e a andlise sintatica se
igualam e, analisar sintaticamente ou realizar a operacdo légica de classes cumprira apenas o

papel da verificagdo de cunho formal.

Os critérios, que denominaremos “critérios minimos para a validade” que entendemos

que foram eleitos pelo sistema do direito positivo sdo 0s seguintes:

- normas editadas por UM ¢&rgdo politico habilitado, mesmo que ndo seja

competente;

- que tenham atendido UM Unico procedimento de producdo das normas,

mesmo que ndo seja 0 adequado, €;
- tenham sido publicadas.

Vemos que ocorre apenas uma operacdao logica de subsuncdo de classes, pois 0s
critérios adotados para a identificagdo nos parecem mais adequados quando analisamos 0
direito de maneira sistematica. O sistema do direito positivo, apesar de poder ser investigado
pela dptica estatica, em repouso — que se consistira na analise semantica —, de fato é dinamico,
e ndo haveria como, a cada momento em que uma norma fosse criada aferir se a mesma €
valida, validade esta, no entendimento de que tenham prontamente atendido aos
procedimentos regulares e sido expedidas pelo 6rgdo competente. Isso retiraria a dindmica do

sistema.

A norma que entra pelas portas do sistema, por intermédio da senha, que sdo 0s

“critérios minimos”, é valida e ndo perderd mais essa condigéo.
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O que o sistema oferece, apds a inclusdo da norma no sistema, sdo: o controle de
constitucionalidade e a revogagdo, que sdo outras coisas, que ndo se confundem com a

validade.

Sendo assim, também ndo é correto diferenciar a existéncia da validade. Ou se tem

validade, pertence, existe no mundo do Dever-ser ou entdo faz parte do mundo do Ser.

Dizemos, portanto, que a validade e existéncia se confundem. Existentes séo as
normas juridicas que pertencem ao sistema, para existirem, tém que pertencer (serem validas).
Isso porque, ndo podemos perder de vista, estamos tratando de um mundo diferente, 0 mundo

do Dever-ser.

Enquanto as normas estiverem em fase de elaboracdo, mesmo apds a promulgacéo
apesar de existentes (e isso ndo se pode negar) o serdo em razdo de outro mundo, 0 mundo do
Ser. Apenas ap0s a publicacdo € que a norma serd juridica (ou valida ou existente) no mundo

do Dever-ser (Sistema do direito positivo)

N&o concordamos em dizer que a norma tenha presuncdo de validade. Ou se tem
validade ou ndo se tem. Sobre a validade relativa ou absoluta das normas, ou plena e parcial,
também refutamos. “Ndo ha possibilidade de a norma pertencer ‘mais ou menos’ ao

sistema”?°.

Porque para ser valida (pertencer ao sistema do direito positivo), basta ter atendido aos

“critérios minimos de validade” acima elencados.

As normas para serem juridicas tém que ser validas. Dizer normas juridicas validas é

incorrer em redundancia.

SINTESE CONCLUSIVA

1. Kelsen, quando se propde a estudar o direito em sua pureza, ele quer eliminar de sua teoria
tudo aquilo que ndo pertenca ao objeto, que é o direito, para tanto ele faz um corte
epistemoldgico desprovendo o direito das demais relagcdes que, naturalmente ele tem com a
sociologia, psicologia etc., excluindo de sua analise o0s elementos que denominou

metajuridicos; 2. Para isso ele utiliza como metodologia a elaboracdo de dicotomias, na qual a

2 MOUSSALLEM. Téarek Moysés. Fontes do direito tributario, p.178.
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mais relevante é a distingdo entre o “ser” e o “dever-ser” ou, entre 0 mundo do ser e 0 mundo
do dever-ser; 3. Dentre outras categorias tensionadas, que sdo decorréncia da distin¢do entre
ser e deve ser temos: norma e proposicdo; imputacao e causalidade; licito e ilicito; prescricdo
e descricdo; verdade e falsidade etc., e também validade e n&o-validade; 4. As normas
juridicas, enquanto elementos que compdem o direito positivo, diferenciam-se das demais
normas por sua coercitividade, pois podemos dizer que todas as normas tém como objetivo
regular as condutas dos homens, sejam sociais, morais, juridicas etc.; 5. Kelsen também
separa 0s sistemas de normas, analisando-os sob o ponto de vista dindmico e sob o ponto de
vista estatico. Sob o ponto de vista estatico, o que se verifica é se a conduta é devida em razdo
do seu conteudo. E, no dindmico o sistema é compreendido pelo processo de producdo de
normas, no qual a norma de superior hierarquia (norma de cria¢do) da fundamento de validade
a norma derivada (inferior). Conformando uma relacdo hierarquica que encontrara seu ultimo
fundamento méaximo de validade na norma hipotética fundamental; 6. Quanto a validade ela
se relaciona com as normas e, valida sera a norma que pertencer a um determinado
ordenamento juridico e que possuir forca de regular as condutas humanas, tendo em vista que
pertencer é existir, na concepcao do autor, a validade confunde-se com existéncia. Dado que a
validade é uma relacdo de pertinencialidade, ele ndo define o conceito de validade, mas
informa os procedimentos que devem ser observados para que uma determinada norma possa
ser considerada valida; 7. Sendo assim, as normas serdo validas desde que atendam aos
procedimentos estabelecidos pela norma de formacéo e tudo sob o ponto de vista dinamico.
N&o importando o conteudo; 8. Ponto polémico, e um dos mais criticados em sua Teoria, é
guando afirma que a norma para ser valida deve conter um minimo de eficacia.
Aparentemente, acaba misturando conceitos extrajuridicos, ja que a eficacia, enquanto
cumprimento das normas juridicas pelo homem, ndo caberia a analise do direito e sim a
sociologia. Exatamente por isso que ele ndo discorre muito a respeito dessa eficacia, ja que
sua proposta € tratar o direito na sua pureza; 9. Luhmann constrdéi uma teoria totalmente
diferenciada da que até entdo vem vigorando, para ser aplicavel a todos os sistemas e ndo
exclusivamente ao Direito, como na Teoria Pura; 10. Ele ndo mais trabalha com as dicotomias
tensionadas de Kelsen, mas estabelece um modelo paradoxal, pois, para ele a comunicagéo
(ou a sociedade) se forma de modo paradoxal. Tudo é produto de diferenga entre duas
operacOes; 11. De acordo com a sua teoria dos sistemas, a sociedade é compreendida
enquanto um fendémeno de comunicacgéo. O que diferencia a sociedade do ambiente (mundo) a

que pertence, é a comunicacdo; 12. A medida que surgem novas possibilidades de
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comunicacdo temos mais complexidade social e isto se d& naturalmente, sem um prévio
planejamento, resultando numa multiplicacdo de subsistemas; 13. Para que se formem os
subsistemas € necessario que se realize selegdes conforme determinados critérios ocorre uma
reducdo de complexidade, pois a0 mesmo tempo a comunicacdo também é reduzida. E é
justamente essa reducao que leva a sociedade a se expandir por meio da complexidade; 14. A
contrapartida do aumento da contingéncia, do risco e da complexidade estd, portanto, na
diferenciacdo funcional; 15. Para isso cada subsistema passa a ter um codigo proprio em
relacdo aos demais — o0 que Ihe da fechamento operacional -, desenvolvendo-se por meio de
suas atividades préprias e conceitos auto-referenciais, ou autopoiéticos; 16. Mas esse
fechamento ndo significa isolamento, ao contrério, representa abertura cognitiva,
caracteristica dos sistemas autopoiéticos. De modo que as celulas-subsistemas se comunicam
entre eles, mas de forma exclusivamente cognoscitiva; 17. O direito € um subsistema social e
é tido como um sistema comunicativo quem tem a funcdo de generalizar de forma congruente
as expectativas normativas na sociedade; 18. O fechamento operacional do subsistema social
do direito é dado pelo codigo binario licito/ilicito. Essa € sua garantia de diferenciacédo
funcional. Tudo que ingressar no direito sera processado por meio deste codigo; 19. O estudo
da sociedade complexa requer o estudo dos acoplamentos estruturais, que sdo os intercambios
de atividades desempenhadas por cada sistema; 20. NOs partimos de uma concepgao
Kelseniana, para fundamentar nosso entendimento; 21. Segundo modelo tedrico de Pontes de
Miranda a validade ndo se confunde com a existéncia, sendo esta prévia aquela; 22. A
validade confunde-se com a existéncia, tem status de relagdo, consoante modelo de Kelsen. O
fundamento de validade serd a norma de superior hierarquia; 23. Em nosso entendimento a
validade também se confunde com a existéncia, mas o fundamento de validade eleito pelo
sistema ndo é uma norma de superior hierarquia e sim, em propriedades, determinadas pelo
dinamismo do sistema, que estabelecem o que denominamos “critérios minimos para a
validade” que sdo: - ser editada por UM o6rgdo politico habilitado, mesmo que ndo seja
competente; - ter sido atendido UM Unico procedimento de produgdo das normas, mesmo que
ndo seja o0 adequado, e; - ter sido publicada; 24. O controle de constitucionalidade atestara o
fundamento de constitucionalidade de ndo o fundamento de validade. Falaremos em normas
validas e inconstitucionais; 25. A norma desde que preencha os requisitos minimos para a

validade que elencamos, nunca mais perdera essa condicao.
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